



パウル ・ヨハ ン ・アンゼルム ・フォイエルバ ッハ 著
                  福 井   厚 訳
凡  例
1 本稿 は、Paul Johann Anselm Feuerbach, Betrachtungen?er das
Geschwornen=Gericht, Landshut l813の 全訳 であ る。
2 底 本 と し て 使 用 し た の は、 法 政 大 学 市 ヶ 谷 図 書 館 の 所 蔵 本
 (Originalausgabe)で あ る。た だ し、 これ につい ては若干 の問題 が ある。
同図書館 の所蔵本 は、緒言(皿1～VI〔4頁 〕)、本文(242頁)、 それに誤植
一覧(1頁)に さ らに文献 目録(1～XII〔12頁 〕)が 末尾 に付せ られて
い る。 しか し、1970年 に東独 時代のLeipzigで 本書 の復刻版が刊行 されて
い るが、それには(末 尾 の12頁 にわた る)前 記文献 目録が全 て欠落 してい
 る(岡 山大学 中央図書館所 蔵 の同復刻 版に よる)。 おそ らく同復刻 版の も
 ととなった原本の末尾 に も同様の文献 目録が12頁 にわたって付せ られてい
た と思 われ るが、復刻 の際になん らかの事情 でその部分 のみが割愛 された
 もの と思われ る。
3 原注及 び末尾の文献 目録 は全 て割愛 した。本文の翻訳 にあたっては、上
 記誤植一覧 を考慮 している。
4 原文 の ま ま示 して いる場合 及 び訳語 に確信 が もて ない場合 の原 語 は、
 ()で 示 した。 この点、読者 か ら御教示 を頂 ければ幸いである。
5 読者 の便宜 のために、 「訳者 まえが き」 に割注及 び本 文の訳 には脚注 を
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 付 して い る。 そ の際 、 以下 の文 献 を参 照 してい る(本 稿 で の 引用 は以 下 の
 略語 に よ る)。
Cornelissen=Josef Cornelissen, T舩igkeit und Theorie Feuerbachs im
Strafprozeﾟrecht,1963 K?n, Inaugural-Dissertation.
Schwinge=Erich Schwinge, Der Kampf um die Schwurgerichte bis zur
Frankfurter Nationalversammlung, Breslau 1926.(本 書 の全 訳 と して、 シ ュ
ヴ ィ ンゲ/藤 尾 彰 訳 「陪 審裁 判 所 をめ ぐるた た か い一 フ ラ ンク フ ル ト国 民 議
会 に い た る まで一(1)～(8・ 完)」 法 政 理 論25巻4号 〔1993年 〕～29巻2号
〔1996年 〕 が あ る 〔本稿 で は 「藤 尾 訳 」 と して 引 用 す る〕)。
Schr?er=Horst Schr?er, Die Auffassungen von Paul Johann Anselm von
Feuerbach, Georg Wilhelm Friedrich Hegel und Eduard Gans zum Wesen
und der Funktion der Geschwornengerichte, in;Festschrift f? John
Lekschas zum 50. Geburtstag, Berlin l975.(フ ンボ ル ト大 学 法 学 部 図 書館
〔図 書 記 号PC/4630/L536/F4〕所 蔵 の この 記 念 論 文 集 は タ イ プ印 刷 の も
の で市 販 され て い ない 。)
訳者はしがき
 フォイエ ルバ ッハ が陪審制 の賛成論者 か反対論 者か を巡 って は議 論があ
る。その点は本稿の最後 に 「解題」 として論 じる予定であるが、 いず れにし
ろ本書 は、「陪審裁判所 につ いての ドイ ツの最初 の単行本 であ り、その この
すべての研究の学 問的な出発点 となった」(Schwinge, S.6;藤 尾訳 ・(1)383頁)
とい う評価が確立 している作品であ る。裁判員制度の導入後2年 半 ほど経過
し、折 りしも最高裁判所 において裁判員制度の合憲性 を巡 って弁論 が闘わさ
れているこの時期 に、その全体像 を把握す ることに意義がある と考 え全訳 を
試 みた次 第である。本書 を一読すれ ば、陪審制の分析 を行 う場合 に 「政治的
観点 と純粋 に刑法上 の観点 を区別す る」(Schwinge, S.7;藤 尾 訳 ・(1)385頁)
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とい う方法論が、 フォイエルバ ッハの独創 にかかる もので あることが直ちに
判明 しよう。 この点 につ き、「陪審制 の中の二 つの もの、司法制度 としての
それ と政治制度 としてのそれ とは区別 しなければな らない。」(ト クヴィル/
松本礼二訳 『アメ リカのデモククラシー』 〔岩波文庫、2005年 〕第1巻(下)
182頁)、 と述べ た トクヴ ィルに言及 され ることがある(三 谷太一郎 「政治制
度 としての陪審制』 〔東京大学 出版会、2001年 〕9-10頁 参照)。 フォイエル
バ ッハ の本書 は刊 行 当 時パ リで も話題 とな ってい た よ うで あ り(vgl. die
G6ttingische gelehrten Anzeigen, Jg.1813,2.Halbb., S.1849〔S.1861〕)、 トク
ヴィルが同書 を眼に した可能性 は否定で きない と思 われる。 もつとも、 フラ
ンスの国立 図書館 な どのカ タログにその翻 訳(仏 語訳)は 存在 していない よ
うである(Cornelissen, S.78, Anm.4)。
 いずれに しろ、 フォイエルバ ッハの この ような方法論 を生み 出 した時代 的
背景 が重 要 であ る。 この点で本書 の刊行 が1813年(Landshut)と な ってい
るこ とに触 れておか なければ な らない。「緒言」 の 日付 けは1812年8月10日
で あ る が、 既 に8月 に は 印 刷 さ れ 出 版 さ れ て い た と言 わ れ て い る
(Cornelissen, S.74)。 時あたか もナ ポ レオ ンの ロシア出兵前 であ り、 その支
配 にはなお強固な ものがあった(※)こ とが重要 なのであ る。 というの も、フォ
イエルバ ッハはその ような情勢 において、 フランス型の陪審制 の欠陥 を指摘
す る本書 を公刊 す ることに よって、 ドイツにおけ る陪審制の導入 の実際的な
作用 と直接 取 り組 まざるを得 な くなったか らであ る。 フランス革命及 びナポ
レオンの軍隊 によるその軍事 的一膨張的拡張 は、 フランスのブルジ ョワジー
の経済的利益 に資す るヨー ロッパ諸 国の抑圧及 び征服 においてその頂点 に達
し、 ドイツにおいて も、陪審裁判所 の制度 を導入 していて、つ まりは理論的
対決 の中心 に置い ていたのである。 フ ォイエ ルバ ッハ は本書 において、陪審
制 の理念の偉大 さ及 び美点 とも結びつ いているその実際的 な不 十分 さに とっ
ての フランス の偉 大 な皇帝 の見解 を確認 してい る(Schr?er, S.1-2)。 「い
かなる陪審裁判所 も、我 々が持 っていなかった自由を守 ることはで きなか っ
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た 。」(Erkl舐ung?er meine angeblich ge舅derteﾜberzeugung in
Ansetzung der Geschwornengerichte(1819), in;Feuerbach, Kleine
Schriften vermischten lnhalts, N?nberg 1833, S.234)、 と い う フ ォ イ エ ル
バ ッハ の 言 葉 は彼 の独創 的 な方 法 論 な しに は生 まれ なか った で あ ろ う。
※ 「1797年のカンポ=フ ォルミオの講和 によってライン左岸地帯をフランスへ併合 した
  ナポ レオンは、続いてライ ン左岸 か ら西南 ・中部 ドイツへ向い、そこでオース トリ
  アやプロイセンに敵対す る。それ と同時にナポ レオンは、 自らに従属する君主権力
  の樹立 を企図する。これが確立するのは、 ライ ン河 とエルベ河 との問にはさまれた
 地域一帯諸邦 との間になされたところの1806年 の 「ライ ン同盟」(Rheinbund)の 結
 成であ る。バイエル ン王国はヴュルテ ンベルク王 国やバ ーデ ン公国 とともにライ ン
  同盟の中心 を構成する国家に他な らなかった。」(福 吉勝男 「バ イエルン改革 とヘー
  ゲルの国民主権論」思想1008号 〔2008年〕103頁)。
 ライ ン地方 ではフランス革命時 にフラ ンス に占領 されていた時期 にナポ レ
オ ン刑事訴訟法典 とともにフ ランス型の陪審制が導入 されたが、その制度 は
更にプロイセ ンへ の再併合後 も若干 の修正 を受 けつつ存続 していた(三 成賢
次 「陪審制 と参審制一近代 ドイツにおけ る司法へ の民 衆参 加一 」 〔佐 藤篤史
/林 毅 編 著 『司法 へ の民 衆参 加一 西 洋 にお け る歴 史 的展 開一』 〔敬 文 堂、
1996年 〕189頁 以下〕 は、 これ をライ ン型 陪審制 と呼び、 その歴 史的 ・社 会
的性格 を分析 している)。 フ ォイエルバ ッハの 本書 は、 ま さに ライ ン型陪審
制 が ドイ ツで広 まろ うとしていた時期 に世 に出たわけであ り、「いか なる陪
審 裁判所 も、我 々が持 っていなかった 自由 を守 る ことはで きなか った。」 と
い う 「政治 的観点」 と 「純粋 に刑法上の観点 を区別す る」 ことに よって、 当
時の情勢 に対応 しようとい うのが著者の狙 いであった と言 えよう(Schwinge,







                        (以上、本号)
 第二考察 政治的制度、国家的制度の一部分として考察 された陪審制
 第三考察 身分の平等性又は同輩性について
 第四考察 純粋に刑法上の制度 として考察された陪審制
 第五考察 事実問題の性質、弁護及び裁判長の影響について
 第六考察 事実問題の分割 と陪審制の欠陥を治癒する他の手段について
〔解 題〕













め くり読み、そ して発見 した ことは、私 の前 に存在す る断片が相互 にか な り
整理 され、た とえほ とん ど包括 的でない として も、一つの全体 へ と結び付 け
られ得 ることであった。 その際、あたか も時代 の要 請であるかの ごと く私が
思いついた こ とは、 ドイツにおいて既 に ときどき触 れ られて きたが、 しか し
私 には十分知 られていることだが、なお どこに於 いて も決 して しか るべ き見
地か らは考察 されて こなか ったか、又 はそれに相応 しい注意深 さをもって考
察 されて こなか った この非常 に種 々の関係 で明 らかに重要 なテーマ を、 ドイ
ツの学者のや り方で詳 しく話題 にす るとい うことであった。私 にとって好 ま
しく思 われれ ば思われるほ ど、それだけ一層 、希望 され得 ないか又 は期待 さ
れ得 なか った時代 の好機す なわち幸福 の女神 が、前述 の偶然及 びこの諸考察
と同時 に遭遇 したのだ。直 ちにその著作 に着 手 された。 なお生の ままで私の
前 に横 たわ ってい たものが加工 され、既 に加工 され てい たものは推敲 され、
秩序付 け られ、他の もの と融合 され、そ してあの大 きな未完 の著作 の諸断片
は、陪審裁判所 に関する諸考察 として今 や公衆の前に現 れる。そ れは どのよ
うな誇 らしい要求 をも出さず、ただ希望す ることは、述べ られたこ とが熟慮
され、 そ して根本的 な賛 同又 は反論が それ に与 え られる とい うことで ある。
この著作の以上 の経過はその欠点 を正当化 しないであろ うが、 しか し免責 は
す るで あろう。
 なお、 ある一つの文法的な小 さなことが触 れ られ るべ きである1一 私 に久
しく疑 問 だった ことは、die Juryと い うのが正 しいのか、む しろdas Jury
なのか、 とい うこ とであった。私 は前者 に決定 した。 とい うの も、一部 は他
の類似 の言葉 との類推の故 に、他の一部 は重要 な学者の尊敬 を得 ているかっ























































に法律問題なのである。前者は 「この者は有罪か?」 という問題であ り、後




























あるが、 しか し、国民の全員がそうであるわけで もないのである。つ まり、
事実判断は常に諸個人からのみ生 じるのであるが、このような諸個人として
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の諸個人か らではなく、全体の部分としての諸個人から生 じるのであ り、そ
の諸個人は、当の全体から当座のために登場 し、そして成 し遂げられた仕事
の後に再 びその全体へ と消えてしまうのである。このような方法で、(その
理念が 目的に合致 しない実施によって破壊 されなければ)事 実判断の独立性
及び自由は、国民全体による場合 と全 く同様に確保 される。有罪であること
を宣告せねばならない者は誰 も前以て決定されていないのであるか ら、権力






わた しが この汚れ を払お うとす るの も、われ とわが身のためなのだ。
かの人 を殺 したのが誰にせ よ、その犯人 は同 じ殺 害の手 を、 このわた し
 の上 に も加 えようとのぞむは必定。
され ばか の亡 き人 に尽 くす こ とは、 と りもなお さずわが身のためを、 は






































外 の方法で、防止 され得 るであろ うか。 その ような陪審裁判所 は、 イングラ
ン ドでは大 陪審 と言 われ、 フラ ンス ではそれが存 在 してい る間は起訴 陪審
(jury d'accusation)と 言 われた(4)。私 は以下で は主 と して判決陪審 について
語 るであろ うが、それに妥当する ことは、 その主題 の前提が変わ らない限 り
その まま起 訴陪審に適用 され得 る。
 私が以上の説明の中で、国民 を執行権 の保持者 に対置 し、陪審 を国民の委
員会、陪審の判断 を国民 の判断 と見倣 した とき、私 は歴 史の暗示 と、陪審が
そ こに存在 しているか存在 していた諸民族 の観念 とに依拠 したのであ る。イ
ングラン ド法の概 念に よれば、大陪審がその者 に対す る起訴 を許容 され ると
宣告 された被告 人は、 あたか も彼 が祖 国に よって(per patriam)訴 追 され
たかの如 く見倣 され るのである。被 告人が起 訴に基づ いて判決の ために小陪
審 の前 に置かれ る場合、彼 は、否認 して無実 だ と陳述す る と、 「如何 に裁か
れたいのか?」 と伝統 的な形式で尋問 される。被 告人 は、「神 とわが祖 国によっ
て(per pais)」 と答 え、そ して この ような形 式で 陪審員の判決 に委 ね られ
るのであ る。一 選出 された裁判官(judices selectos)に よるローマの刑事裁
判所 は、政務官(Magistrat)の 議長の下での陪審裁 判所 にほか な らなかった。
とい うの も、そ れは民会の裁判所 に直接 由来 していた ものだか らである。 ま
さに全 国民 は、 その集会 に基づ いてのみ裁いた のであ る。次いで全 国民 は、
例外的 にその権力 を特 別の刑事委員会(quaestiones extraordinariae)に 委 ね、
結局、当初例外 であった ものが原則 とな り、通常 の刑事委員会(quaestiones
perpetuae)(5)が 、若干の例外 はあ るが、民会の裁判所 を押 しのけたのである。
一 アテナイの裁判所 は、その形態 において我々の陪審裁判所 とは異 なってい
るが、 その精神 及 び本質 において陪審裁判所 と同 じものであった(6)。しか も
こ の ア テ ナ イ の 陪 審 制 の 精 神 及 び 本 質 は、 大 民 会(grosse
Volksversammlung)の 特別 な代表 ない しより正確 には民会の特別 な部 にほ
かな らなか った。 なぜ なら、民会 で投票権のあ る者 は皆、毎 年、種 々の法廷
に分 け られ、 そ して、そ こで裁 く人数 の多寡 は、その対象の要請する ところ





































た。か くして、ある国において特殊な諸身分が存在 している場合には(陪 審
員の理念の中に適切にも存在 しているものが、その理念の貫徹の際に失われ
るべ きではないとすれば)、市民性にのみ基づ く一般的な同輩性は、特殊な

















だけで、他のあ らゆる市民と共に等 しい権利 と法律 を共通に持つのであり、
そこでは権利 と特権 とのいかなる抗争も公民の利益を敵対的に互いに対立さ
せた りはせず、そ して、そこではどのような特権階級 もはるか昔の先祖のし
ばしばあいまいな功績で、無たるべ きかつ全員に適用されるべき大 きな特権
を購 うことはない、という理由である。 しか し、全ての司法上の事務におけ
る同身分性 という理念は、ほかならぬ古代ゲルマ ンにおいてその極限にまで
進行 した。すなわち、領主を裁 くのは領主であり、貴族を裁 くのは貴族であ














平な心情 と同一ではない。被告人が、自分の最 も大事なものを裁 く他人を安
じて信頼で きるかどうかということは、被告人自身が最 もよく判断できる。
なぜなら、彼の状態は彼自身にとってのみ最 も正確に知 られているからであ




自分はあれ これの者 の中に自己の敵 を認 める、少 な くとも不偏不 党に公正 な
人間 を決 して認 めない、 という被 告人の説 明だけで既 に、忌避 された者 を当
事者 た らしめ、少 な くとも、利己 とい うあの病気が忌避 された者 の判 断の公
平 さを妨 げるか もしれない、 とい う危 険を根拠づ けるか らであ る。法律上 定
め られた証拠 に従 って客観的 な根拠 か ら判 断す る裁判官 については、 この注
意深 さは無用 の心 配であろう。 なぜ な ら、 ここで は、 その裁判官の判断は法
律 によって既 に無条件 に拘束 されてお り、 その違反 は実体 的な理由に基 づい
て裁判 官に対 して証 明され得 るか らである。陪審制 につい てはこれ とは全 く
異なっている。 なぜ な ら、陪審制は、す ぐ後 に示 され る如 く、その固有 の主
観的 な確信 にのみ委ね られね ばならず、 したが って、 そこでは判断す る者 自
身 には意識 されず に、最小 の優 勢 さで も、行 われた不法が法的 に証明 され得
ることなしに被 告人 に一.を 与 え得 るか らである。一 国家又 は国家の地位 を
代理す る原告については、忌避権 の全 く同 じ根拠 は妥 当 しないが類似 の こと
は妥当す る。 したがって、 イ ングラン ドの法律 に よれば、名簿 に記載 された
陪審員の一部 を忌避する権利 は、被告人 にも原告 にも与 えられ るが、しか し、
前者 は通例20人 、そ して大逆罪の訴追については35人 を理 由な しに忌避で き
るが、国王 について は特定 の原 因を挙 げ ることな しに忌避す るこ とはただの
1人 も許容 され得 ないのである。 ローマの陪審裁判所 では、忌避権の問題 に
おいては原告の権 限は被告人の権限 と同一であった。裁判所 は選挙 によって
(per editionem)構 成 され た の で は な か った の で、 裁 判 長(Pr舩or又 は
judex quaestionis)は 、 その年の陪審員の名簿 に登載 された全 ての市民の名
前 を籔引 き箱 に投 げ入れ、次 いで法律 が当該事件 において完全 な裁判所の た
めに必要 とす るだ けの数の名前 を取 り出 した。 さて、検察官 と被告人 とは抽
選で選 ばれた者か ら任意 の5名 を自分 のために忌 避す る権利 を有 してお り、
その後で続いて忌避 された数 の補充のためにあ らためて籔 引 き(subsortitio)
が行 われ、その場合 もあ らためて忌避権 が行使 された。同様 の原則 は、客観



































るのである。 この相違は、時々、しかも法がその規則を余 りに広 く又は余 り











である。そのような陪審員の意見は、彼 らの目と耳の前を通 り過 ぎる論争の







生じるものであ り、それと常に同一のものなのである。Mtthieu Saleは その
イギリスのコモン ・ローの歴史の中で曰く:「陪審員は、なるほど証人の信
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は、陪審員に対 して、黙ってかつ集中して自問し、被告人に対 してもた らさ
れた証拠 と被告人の防御方法が、彼 らにどのような印象を与えたかを自らの


























































に取 り巻かれていて、それ らがその全体の脈絡を書 き手の拳の下で必然的に
引き裂いてしまうに違いないのである。調書が、行われ言われたことを全て
忠実に起草できるとしても、それは決して行われ言われたことをそのまま起






国民議会においてThouret曰 く:「人は陪審の独立性を恐れるが、 しか し、
それにもかかわらずその独立性の埋め合わせは彼 らの制度の中に見い出され
る。陪審は、証人たち及び被告人を見かつ聞 くのである。弁論が進み、活気























しても調書を書 くことはで き、その調書から判決は自ずか ら生 じるに違いな
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官か ら分離されて自分に対してなされるのであ り、裁判官は被告人を見た り







おそらく糺問の前に既 に心の中では被告人に地獄行 きの刑を言い渡 してい
る。糺問官は被告人を有罪 とするために全身を緊張 させている。なぜなら、




いように、何の付加 ・省略 ・修正 もなしに全てを忠実に調書に取るように、
法律 によって厳命 されてはいる。 しか し、それは遵守の保障を欠いている法
律ではないのか。というのも、正直な者はそれを必要とせず、不正直な者が
それを踏み越えても処罰されないからである。調書の真実性を監視する目、













す矢が作 り上げ られるのである。被告人は、何か特別な慈悲による以外 は、




る時だけである。なるほど被告人には大抵弁護人が許 され、彼 と相談で き、






 罪なき者をそのような訴訟のや り方から守 り、人間性をそのような訴訟の








である ことを人 は承認す る。 しか しなが らイ ングラ ン ド人です ら、重苦 しい
形 式は 自由な国民が 自己の 自由の ため に支払 う対価 である、 とい うのではあ
る まいか。緩 慢は慎重の母であ り、急 ぎは早計 の母 である。 この ような観点
か らわが刑事訴訟法 は賢明 にも糺問の過程 に重点 を置 いて きてい るが、 それ
に よれば、正確かつ適切 に歩 むように等 し く強制 しない として も、少な くと
もその過程が早 く進行す ることを妨げ るのである。すべ ては、た とえそれが
その核心 にお いて なおそれ ほど重要ではない として も、それが同様 にその核
心 と非常 に遠 くかすか な関係 しかない として も、そ の偶然的 な蛇行 や湾 曲の
中で追及 され なければ ならないのである、それも、糺問判事が当該事件 を汲
みつ くし、 か つ記録 を仕 上 げた と宣 言 で きる よ り前 に。 あ る重要 な事 情
(Hauptumstand)に か かわ る ことになれば、そ れ は判決裁 判官 に よって刑
事 判決 の起 案の ため に顧慮 され得 る前 に、少 な くとも2回 又 はそれ以上 に
種 々の機会 に種 々の形 態で記録 されなければならない。証人たちは当該事件
に関 して詳細 に、筋 を通 して、かつはっ きりと証言 してい る。 しか し、 この
供述が未 だなお概 略的 なもの に過 ぎない と、証人 たちは同一の点 に関 して以
下 の ような項 目に関 して もう一・度尋 問 されなければな らないのである(iz)、す
なわち、それ らの項 目は結局同一の帰結 を与 えるの だが、その帰結 は既 に記
録 の中で あまね く読み取 ることがで き、 かつ、 よ り明確で ない として も、 し
か し、それ らの項 目を成す段 落に よって少 な くと もよ りはっき りとなってい
た ものなのであ る。犯 人は 自白し、全 ての事実 をあ らゆ る事情 と共に物語 っ
て いても、 これは十分 ではな く、犯 人は少 な くと ももう一度それ らの事情 を
認 めなけれ ばならず、そ して、その物語 は、 その完全 な関連 において既 に全
体が汲みつ くされてい るの に、なお、1点 また1点 、1片 また1片 、その部
分 に分解 され、そ して次々 と特殊 な項 目に対す る答 えによって記録 に付 け加
え られなけれ ばならない。その ような ことさえ行 われてい るのである1し か
し、被疑者 ・被告人が 自分 自身に不利 に虚偽の 自白をす るか もしれないか ら、









































る必然的な一般的な真理 として取 り扱った。 しかしなが ら、一般的な悟性 と









 か くして大抵言われることは、従来の刑事手続は、野蛮 と人間性の原則、



























(1)こ れはソボクレスの悲劇 『オイディプス王』のなかのオイディプス王の科 白である(訳
 文はソボクレス/藤 沢令夫訳 『オイデ ィプス王』 〔岩波文庫〕28頁 による)。
(2)フ ォイエルバ ッハ は1813年 のバ イエルン刑訴法案の起草 にあたって も、「一人の無実
 の者も処罰 されてはな らず、 またいかなる有罪者 も法律の要求する以上に厳 しく処罰
 せ られるべ きではなく、 さらに一人の有罪者 も刑 を免 れた り不当に軽 く処罰されては
 ならない」(佐 伯千偲 「フ ォイエルバ ッハ と法定証拠主義の運命一1813年 のバ イエル
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 ン刑訴法の証拠法 を中心 として一(1)」 立命館法学102号 〔1972年〕129頁)、 とい う
 こ とに まず 刑 事 訴 訟 の 目標 を求 め てい る(vgl. Rudorf Thierfelder, Anselm von
 Feuerbach und die bayrische Strafprozeﾟgesetzgebung von 1813, ZStW. Bd.53,1934,
 S.413)o
 なお、バイエル ン国王は当初か らバ イエルン刑訴法への陪審制の採用 を拒否 していた
 から、 フォイエルバ ッハはバイエルン刑訴法案の起草の際に陪審制については考慮 の
 外 においている(vgl. Rudorf Thierfelder, Anselm von Feuerbach und die bayrische
 Strafprozeﾟgesetzgebung von 1813, ZStW. Bd.53,1934, S.412)o
(3)こ こではモンテスキューが援用 されている(訳 文は、モ ンテスキュー/野 田良之ほか
 訳 『法の精神(上)』 〔岩波文庫、1989年 〕294頁 による)。
(4)フ ランスの1809年 の治罪法では、それまで存在 していた起訴陪審は採用されなかった
 (中村義孝編訳 『ナポレオン刑事法典史料集成』 〔法律文化社、2006年〕44頁 以下参照)。
(5)quaestiones perpetuaeに つき、柴田光蔵 『ローマ法概説』(玄 文社、1983年)334頁 以
 下参照。
(6)ア テナイの陪審裁判 につ き、橋場弦 「アテナイの民主政 における司法への民衆参加」
 佐藤篤士/林 毅編著 『司法への民衆参加一西洋における歴史的展開一』(敬 文堂、1996
 年)1-18頁 参照。
(7)古 代ゲルマンの民会につ き、林毅 「ゲルマ ン古代 の民衆裁判」佐藤篤士/林 毅編著 ・
 前掲書49頁 注(3)参 照。
(8)こ こでもモ ンテスキューが援用 されている(訳 文はモ ンテスキュー/野 田良之ほか訳・
 前掲書294頁 による)。
(9)こ れは1809年 の フランス治罪法342条 において規定 されている、評議の前 に陪審員 に
 対 して行われる指示である(中 村義孝編訳 ・前掲書91-92頁 参照)。
(10)これは、フランス国民議会(1791年)に おける委員会委員のThouretの 発言である(こ
 の点につ き、梅 田豊 「近代刑事裁判における口頭弁論主義 ・自由心証主義 ・継続審理
 主義の意義 と陪審制度 〔二 ・完〕一 フランス1791年 刑事訴訟法制定過程議会審議録か
 らの紹介 と検討一」 〔東北大学〕法学54巻4号 〔1980年〕168-169頁 参照)。
α1)これは、罪 とならず とい う理由での無罪判決(Unschulderkenntnis)と は区別される(佐
 伯千偲 「フォイエルバ ッハ と法定証拠主義の運命一1813年 のバ イエル ン刑訴法の証拠
 法を中心 として一(2)」 立命館法学103号 〔1972年〕271頁 参照)。
(12)このいわゆる 「項 目尋 問」 に関連 して、 カルプッォフは、「尋問 ・聴取は項 目ごとに
 行われなければならない。従前 よりのザ クセンの裁判慣習 に従 えば、犯罪に関して裁
 判官が項 目を作成 し、被告人はそれに対する認否 を回答せねばな らないのである」、「合
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 法的な尋問 ・聴取であるためには、尋問項 目が明白 ・明確で、理解 しやすい ものでな
 ければな らない。」、等 と論 じている(宮 本弘典 『国家刑罰権正統化戦略の歴史と地平』
 一〔編集工房 朔、2009年 〕387-388頁 参照)。
(13)カロリナ刑事法典22条 は、有罪判決 には直接証拠 たる自白又は2人 以上の証人による
 証言を必要 としていた(こ の点につ き、宮本 ・前掲書340頁 、344頁 、359頁 注34参 照)。
(14)拷問の廃止は、プロイセ ンにおける1740年6月3日 のフリー ドリッヒ大王 による拷 問
 の廃止 の閣令、1776年1月2日 、テ レシアーナ刑事法典(オ ース トリー)か らの拷 問
 の排斥の動 き、そして ドイッ各地での拷問廃止の動向に連なって、バイエル ンで も遅
 蒔 きなが ら1806年 に実現 された。拷問の廃止は、糺問訴訟の構造へ 間隙を作 り出すこ
 とになる。 とい うのも、被疑者 ・被告人には真実を告白す る義務があ り、この義務 の
 うえに一 あるいはその否認 に対 し供述義務の履行を強制す る制度 としての拷問是認の
 うえに一糺 問主義は成立 して きたか らである。そこでフォイエルバ ッハは、』この間隙
 を埋めるべ くその刑訴法案(192条 一201条)で は不服従罰の提案 を行 い、それが1813
 年のバイエル ン刑訴法(187条 一195条)に 採用 されたのである(佐 伯 ・前掲論文(1)
 130頁 参照)。
 因みに日本では明治12年(1879年)の 太政官布告 により拷問の廃止が宣言 された。
(15)カロリナ刑事法典は法定証拠主義 を採用 し、その22条 は有罪判決には直接証拠たる信
 用で きる自白(60条)又 は少な くとも2人 の信用できる証人の証言(67条 、69条)を
 必要 とし、一定の徴愚があれば自白獲得 のために拷問の使用を認めていたか ら(こ の
 点 につ き、宮本 ・前掲書298頁 注13、313頁 参照)、 拷 問の廃止 によって 自白獲得がで
 きな くなる と法定証拠主義 に基づ く有罪判決が困難 とな り、嫌疑刑 と してのPoena
 Extraordinariaと いう用法が重罪に対 しても用い られるようになったわけである(藤
 本幸二 『ドイツ刑事法の啓蒙主義的改革とPoena Extraordinaria』 〔国際書院、2006年〕
 183頁 参照)。
⑯ いわゆる嫌疑刑の ことであ る。「半証明に基づ く嫌疑刑 の科刑 という考え方 は、17世
 紀の末までには重罪の場合 に もその適用範 囲を拡大 されることとなった」(藤 本 ・前
 掲書177頁)、 と言 われているが、各国における拷 問の廃止がその ような動向に輪 をか
 けたのである。
(17)オース トリアにおいてマ リア ・テレジアが拷問を廃止する以前に も、1770年 のザクセ
 ン選帝侯 フリー ドリッヒ ・アウグス ト3世 による政令の中に、「半証 明がなされた場
 合 については、一従来な らば拷問がなされるべ きとされていたが一今後 は、重労働を
 伴 う収監が宣告 されるべ きものとする。これは、最 も重い犯罪 に対 しては終身の、そ
 れ以外の重罪 に対 しては有期の収監 とす る。」、 と宣言 されている(藤 本 ・前掲書177
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 一179頁 参照)。1775年12月23日 、 ヨーセブニ世(オ ース トリア)に よる拷問廃止の裁
 定において も、「〔拷問廃止後〕現行法 により拷問の十分な嫌疑あ りとの心証あ るも、
 拷 問による以外 にその証明手段な き場合、裁判官は審問を終了すべ し。但 し、審問を
 か くの如 く終了する場合、 よくよ くの考慮によりて得 られる最終知見により、特別刑
 のみは科 し得る もの とし、その量定 は嫌疑の程度によるべ し」、 と述べ られている。
 この 「特別刑」が嫌疑刑 を意味することは言うまでもない(宮 本 ・前掲書312-313頁
 参照)。
(ls)嫌疑刑は1820年 代 に頻繁 に言い渡 されたが、それに対する批判は啓蒙主義の影響の下
 で強 まり1830年 代 には姿 を消 し、それに代 わって仮放免が次第に増大 した。仮放免 と
 は、有罪判決 に十分な確証な き場合 なお有力な嫌疑があることを条件 として言い渡 さ
 れるもので、確証無罪判決 と異 なって新たな嫌疑理由が生ず るな り判明すると、いつ
 で も審問を再 開で きた(光 藤景較 「刑事訴訟法における二、三の原則の生成素描一 ド
 イツに於 ける仮放免の廃止 を中心 として一」 『〔平場安治博士還暦祝賀〕現代の刑事法
 学(下)』 〔有斐閣、1977年〕96-97頁 参照)。 このような仮放免の制度を克服するには、
 弾劾主義の思想が必要 とされた。言 うまでもな く、近代の刑事訴訟は弾劾主義を前提
 にす るもので、「訴え」 と 「裁判」が未分離の前近代の糺問主義に対 して、三権分立
 を前提 に訴追 と裁判の分離を要求す るものである(カ ロリナ刑事法典は、6条 、46条 、
 188条 で職権による審問の開始 を認めている 〔宮本 ・前掲書341-342頁 〕参照)。 とい
 うの も、「弾劾主義だけが真の意味での裁判官 を知っている」 と言われるように、「原
 告であ り裁判官である地位 を同 じ人間に負 わせることはその者に心理的にみて耐 えが
 たい負担 を負 わせることにな(り)」 、公正 な裁判 を保障することができな くなるか ら
 である(横 山晃一郎編 『現代刑事訴訟法入門』〔法律文化社、1983年〕54頁 〔光藤景咬〕)。
 そ して、「原告の主張 を原告が立証で きなかったなら被告は無罪 を言渡 される権利を
 もつ」(「疑わ しきは被告人の利益 に」〔in dubio pro reo〕。この原則 の成立に伴い嫌疑
 刑 は消えていった)と い うのは、弾劾主義か らの帰結で もあ る(同 上 ・52頁 〔光藤〕
 参照)。 したがって裁判所 は、有罪が証 明されなければ無罪 を言い渡すほかなく(「黒
 か黒でないか」)、弾劾主義の下では無罪判決は(「 黒でない」という)一 種類 しかなく、
 それは嫌疑刑や仮放免の廃止の要求 とな り、それらの廃止はとりもなおさずin dubio
 pro reo及 びne bis in idem(一 事不再理の原則)の 確立 を意味 したのである(同 上 ・
 60頁 〔光藤〕)参 照。なお、光藤 ・前掲論文88頁 以下参照)。
                                     (続 く)
